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データ共有のための P2Pソフトウェアのプログラミングには，重大であるにもかか
わらず，従来ほとんど注Hされてこなかった可罰性のリスクがある。その問題は1ド立的
行為において支配的な材助の可罰性の主観的規定の欠点をも明確化する。これに対して，
本稿は，客観的な，テレメデイア法の規定に方向づけられたアプローチを主張する。こ
のアプローチはソフトウェア作成者にとっての負責リスクの限定に導く。
I. 注目されてこなかった可罰性のリスク
インターネットは我々の生活の現実を変化させ，またその変化によって刑法にも変化
をもたらした。たしかにコンピューターのワールドワイドなネット化がこれまでにない
全く新たな種類の法的諸問題を提起するのは稀ではあるが，そのヴァーチャル世界に
よって占典的な法的賭問題の再検討が新たな視点から必要となっている。このことは，
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刑法学において激しく争われており，かつ学問的に最も重要である I)職業典型的な態
度による財助の問題にも当てはまる。
自己の個人顧客のために金銭を外国へ送金する銀行貝が脱税に対する桐助でoJ罰的と
されるのかは，連邦裁判所の判例によるとその者の認識に依存する。つまり，銀行員が
彼の顧客の脱税計両を認識していたならば，彼は常に可罰的であるとされる。その他の，
計画を認識していなかった全ての場合には，彼によって認識されたリスクが，当該送金
が専ら犯罪行為の促進としてのみ解釈されうるほど高度であったのか， ということが基
準とされる見これに対して当該銀行員の行動が職業典型的であること，そしてその銀
行員ではなくその顧客が正しい納税山告という任務に対して管轄を有することは，役割
を果たさないとされる。 of罰性を決定するのは客観的な答資頷域の限定ではなく，「主
観的な行為而」3¥「認識レベル」/4l,端的にいえば，知っていることである。このような
ルールを説得力のあるものとみせるのは次の印象深い事例である。例えば，ナイフの販
売はたしかに日用品店の従業員にとって職業典型的であるとされるが， ところが購入者
がこのナイフで自身の姑を剌殺しようとしていることをその店員が知っていたならば，
その店員は販売を思いとどまらなければならないとされるのである”。
しかしこの主観的基準に困難が生じるのは，先の判例のルールが， 201I年12月に日本
の最高裁判所によって判決が下され，非常に注目を浴びたソフトウェア作成者の事案ヘ
転用される場合である6)。被告人は，インターネット利用者が相互にデータを交換する
ことができる，いわゆる P2Pソフトのプログラマーであった匹「ウィニー」という名
称の当該プログラムを日本において利用していた人々は，少なくとも 150ガ人，おそら
l) Frisch, FS LUderssen, 2002, S. 5:-!9; Kindhauser, FS Otto, 2007, S. 355 (356). 
2) BGH NStZ-RR 1999, 184 (186); NStZ 2000, 34; BGHSt 46, 107 (112). 
3) Hacker, in: MUller-Gugenherg/Bieneck (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. 
2011, §19 Rn. 18. 
4) そのように解するものとしてLK-Schiin四tam~StGB, 12. Aufl. 2007, § 勾， Rn.19. 
5) Ramiek, wistra 1997, 41 (44); Roxin, Strafrecht ATII, 2003, §26 Rn. 222. (山
中敬一（監訳）／松尾誠紀（訳）「ロクシン刑法総論」第2巻〔犯罪の特別現象形
態）〔翻訳第 1分冊〕（信山社 20]]年）） 265頁を参照。
6) レーゲンスプルク大学法学部客員研究員であった関西大学法科大学院川口浩一
教授のご厚意により，日本のウィニー事件に関する情報を得た。
7) この P2Pファイル共有ソフトウュアの機能態様については， Heghmanns,MMR 
2004, 14 f.; Schwarznzegger, in: ders. et. alt. (Hrsg.), Internet-Strafrecht, 2004, S. 
205 (211 f.). 
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く そ れ 以 ヒ で あ っ た 。 そ の 利 用 者 ら は 「 ウ ィ ニ ー 」 を 使 っ て た し か に 家 族 写 真 な ど の 交
換も行っていたが，交換されていたものの多くは音楽および映画フィルムであり—し
か も そ の ほ と ん ど が 著 作 権 者 の 許 諾 な し に 行 わ れ て い た 。 第 一 審 は プ ロ グ ラ マ ー を 著 作
権 法 上 の 犯 罪 行 為 に 対 す る 封 助 を 理 由 と し て 有 罪 判 決 を 下 し た が ， も っ と も そ れ は ド イ
ツ の 連 邦 裁 判 所 に よ っ て 定 立 さ れ た も の と 同 様 の 解 釈 論 的 ル ー ル に 依 拠 し た も の で あ っ
た 。 つ ま り ， プ ロ グ ラ マ ー は 附 助 で 有 資 と さ れ る ， な ぜ な ら そ の プ ロ グ ラ マ ー は 自 己 の
作 成 し た フ ァ イ ル 共 有 プ ロ グ ラ ム の 著 作 権 法 違 反 的 な 利 用 の 広 ま り を 認 識 し て い た た め
である。最高裁判所がプログラマーに無罪判決を言い渡した—しかしながらそれは訴
訟 法 上 の 諸 根 拠 に の み 基 づ く も の で あ っ た 。
日 本 の 本 決 定 は ド イ ツ の ソ フ ト ウ ェ ア 作 成 者 に も 知 ら れ ， そ し て 憂 慮 を 招 い た 。 そ れ
は も っ と も な こ と で あ る 。 す な わ ち ， 職 業 に 条 件 づ け ら れ た 態 度 に よ る 射 助 に つ い て の
B G H 判 例 を フ ァ イ ル 共 有 ソ フ ト ヘ 転 用 す る な ら ば ， プ ロ グ ラ マ ー と 提 供 者 は 重 大 で あ
る が ， 刑 法 学 に よ っ て ほ と ん ど 注 H さ れ て こ な か っ た 8) .  可 罰 性 の リ ス ク に さ ら さ れ る 。
な ぜ な ら ， ド イ ツ に お い て も 著 作 権 法 違 反 的 な 音 楽 お よ び 映 画 の 交 換 は ， イ ン タ ー ネ ッ
ト K の フ ァ イ ル 交 換 に よ っ て ， ド イ ツ の プ ロ グ ラ マ ー が 非 常 に 多 く の 場 合 に ひ ょ っ
と す る と 大 半 で 一 犯 罪 目 的 の た め に 利 用 さ れ る ソ フ ト ウ ェ ア を 作 り 出 し て き た と 非 難
さ れ う る ほ ど に ， 広 く 普 及 し て い る か ら で あ る 。 ま さ に ， こ の こ と に よ っ て フ ァ イ ル 共
有 ソ フ ト の 作 成 者 は 他 の 「 デ ュ ア ル ユ ー ス 」 の 製 造 者 か ら 区 別 さ れ る 。 つ ま り ， キ ッ チ
ン ナ イ フ の 製 造 者 は ， 彼 の キ ッ チ ン ナ イ フ は 通 常 台 所 で 使 用 さ れ る の で あ っ て 犯 罪 行 為
に 使 用 さ れ る の は 非 常 に 稀 で あ る ， と い う こ と を 援 用 し う る 。 こ れ に 対 し て ， フ ァ イ ル
共 有 ソ フ ト に あ っ て は こ の よ う な 関 係 と は 明 ら か に 異 な る 。 そ れ ゆ え ， こ の 場 合 ， 作 成
者 の 捐 助 行 為 に 関 す る 問 題 は ， 製 造 物 の 可 罰 的 利 用 が 絶 対 的 な 例 外 状 況 で あ る と す る 統
計 的 論 拠 で も っ て 排 除 さ れ え な い の で あ る 。
「 ウ ィ ニ ー 事 件 」 の よ う な 事 実 関 係 を 通 じ た 実 際 の 状 況 の こ の よ う な 変 化 は ， 支 配 的
な 柑 助 解 釈 理 論 の 全 体 的 な 拡 大 可 能 性 を 示 し て い る 。 つ ま り ， 封 助 の 可 罰 性 を 可 能 的 犯
罪 行 為 の 認 識 に 依 存 さ せ る 者 は ， 刑 法 的 負 責 を ， 販 売 者 一 購 入 者 と い う ＿ て 人 の 人 格 間 で
の 状 況 を 超 え る だ け で は な く ， さ ら に そ の 基 準 を 製 造 者 と 顧 客 の 間 の 関 係 に 拡 張 し て 適
用 す る 。 し た が っ て ， 少 な く と も 経 済 に お い て ， 支 配 的 見 解 の 割 助 解 釈 理 論 は 刑 法 的 な
8) こ の 諸 問 題 に つ い て ， H e g h m a n n s , M M R  2004, 14 (17); な ら ぴ に （ ス イ ス 法 を
念 頭 に 置 い て ） S c h w a r z e n e g g e r ( F n .  7), S. 231££. は 討 助 性 を 明 確 性 要 請 お よ び 比 例
性 要 請 を 参 照 し た 下 で 否 定 す る (a. a. 0., S. 235 f.) 。
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製 造 物 責 任 の 著 し い 拡 大 に 導 く の で あ る 。
こ の よ う な 拡 大 は ， 以 下 で 示 す 通 り ， 経 済 的 に も 刑 事 政 策 的 に も 有 意 義 で な く ， ま た
法 的 に も 説 得 力 を 有 す る 形 で 根 拠 づ け ら れ え な い (II.) 。 そ れ ゆ え ， 答 責 領 域 の 客 観 的
制 限 に よ っ て の み 達 成 す る こ と の で き る よ う な 負 責 限 定 が 必 要 と な る 。 す な わ ち ， こ の
限 定 は テ レ メ デ イ ア 法 ( T M G ) の 規 定 に 依 拠 し て 行 う こ と が で き る ( m . ) 。 本 稿 の 支
持 す る ア プ ロ ー チ は ， た し か に ソ フ ト ウ ェ ア 作 成 者 に 対 す る 負 責 を 制 限 す る が ， そ れ で
も ， と り わ け 「 第 : - : 世 代 」 の P 2 P ソ フ ト ウ ェ ア 作 成 者 に 対 す る 相 当 な 負 担 の リ ス ク
の 余 地 が 残 さ れ る ( N . ) 。
l .  主 観 化 的 ア プ ロ ー チ ： そ の 基 礎 と 限 界
二 つ の 理 論 グ ル ー プ が 職 業 典 型 的 な 態 度 に よ る 討 助 と い う 問 題 の 妥 当 な 解 決 を 巡 っ て
争 っ て い る 。 そ れ ら の 内 の 多 数 の 論 者 は ， ー 一 様 々 な 解 釈 論 的 装 い で ， そ し て 異 な る
ニュアンスを持っているが9) —当該職業担当者 (Rerufstrager) の顧客のiJJ能的犯罪
行 為 に 関 す る 認 識 に 決 定 的 な 意 義 を 認 め る 10) 。 こ の 理 論 グ ル ー プ は 法 益 保 護 構 想 と 非
常 に 親 和 的 で あ る 。 法 益 保 護 構 想 に よ る と ， 刑 法 は ， 危 険 増 加 に 対 処 す る こ と に よ る 法
益 保 護 と い う 任 務 を 有 す る 。 哲 助 の 処 罰 根 拠 も ま た ， 広 ま っ た 見 解 に よ る と ， 法 益 に 対
す る 行 為 者 の 攻 撃 の 強 化 な い し そ の 危 険 の 増 加 に ， そ の 本 質 が 存 す る と さ れ る ＂ 心
し か し な が ら 仔 細 に み る と ， 危 険 増 加 ア プ ロ ー チ は 一 方 で わ ず か な こ と し か 説 明 し な
い も の で も あ り ， 同 時 に 他 方 で は 非 常 に 多 く の こ と を 説 明 し 過 ぎ る も の で も あ る 。 つ ま
り ， 実 際 に イ ン タ ー ネ ッ ト フ ァ イ ル 交 換 の プ ロ グ ラ ミ ン グ に よ っ て ， そ れ に 並 列 す る 形
9) 客 観 的 お よ び 主 観 的 諸 要 囚 の 個 別 的 な 混 合 に つ い て は S K - Hoye,・, S t G B ,  7. Aull. 
2000, § 2 7  Rn. 25 を 参 照 。 そ の 他 に は ， Wittig, Wisrschaftsstrafrecht, 2. Aull. 
2011, § 6  Rn. 153 f を み よ 。
10) A m b o s ,  J A  2000, 721 (724); Fischer, S t G B ,  59. Aull. 2012, § 2 7  Rn. 16; Kudlich, 
Die Unterstiitzung fremder Straftaten <lurch berufsbedingtes Verhalten, 2004, S. 
443ff.; 類 似 の も の と し て ， l.ack11er/Ku以 StGB, 28. Aull. 2011, § 2 7  Rn. 2a; Ransiek, 
wistra 1997, 41 (44ff.); Rengier, Strafrecht A T ,  4. Aull. 2012, § 4 5  Rn. 109ff.; 
Ro.-cin, Strafrecht ATII, 2003, § 2 6  Rn. 221 f. ( 山 中 敬 一 （ 監 訳 ） ／ 松 尾 誠 紀 （ 訳 ） （ 前
掲 注 5) 265 頁 以 下 ） ； Seher, J  u S  2009, 793 (796), そ れ ぞ れ の 文 献 の 引 用 も 参 照 。
11) Roxin, F S  Stree八 !Vessels, 1993, S. 365 (378); ders. (Fn. 4), § 2 6  Rn. 183, 210££.; 
L K - S c h u加 叩 nn, § 2 7  Rn. 5; 同 様 に H a r t m a n n , Z S t W  116 (2004), 584 (600); 
Niedermaier, Z S t W  107 (1995), 507 (526); ま た Satzger/ Schmidt/ Widermaier-
M u r m a , m ,  S t G B ,  2009, § 2 7  Rn. 3, m.w.N. も 参 照 。
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で 他 の 多 く の フ ァ イ ル 共 有 シ ス テ ム が ネ ッ ト ト に 存 在 す る 場 合 に ， 危 険 が 増 加 し た と い
え る で あ ろ う か ？ 逆 の 形 で 問 う な ら ば ， 日 本 に お け る ウ ィ ニ ー の 処 罰 と い う こ と に
よ っ て ， 映 画 ま た は 音 楽 愛 好 者 が た や す く 他 の フ ァ イ ル 交 換 プ ロ グ ラ ム に 移 る こ と が で
き る な ら ば ， 著 作 権 侵 害 に 対 す る 危 険 を 低 下 さ せ た と い え る だ ろ う か ？ そ れ ゆ え ， 作
成 者 の 処 罰 は ， 本 当 に 有 意 義 な 戦 略 と い え る の で あ ろ う か ？ こ れ ら の 問 題 提 起 か
ら 12i, 通 説 は ， 仮 定 的 な 行 為 選 択 は 重 要 で な い と い う こ と を 指 摘 す る こ と に よ っ て 逃
れ て い る 。 む し ろ ， 招 助 が 現 実 に 法 益 侵 害 に 対 す る 統 計 K の 機 会 を 増 加 さ せ た の か ， と
い う こ と が 重 要 と さ れ る の で あ る 13) 。 こ の こ と 自 体 を 反 駁 す る の は 非 常 に 困 難 で あ る が " ' .
し か し こ の 論 拠 は ， 実 は 負 責 の 要 請 を 非 常 に 弱 め る も の な の で あ る 151 。 前 段 階 に お け る い
か な る 行 為 も 潜 在 的 に は 危 険 を 増 加 さ せ る の で あ り ， そ の こ と に よ っ て 適 合 的 柑 助 行 為
(taugliche Beihifehandlung) で は あ る が ， そ れ で も 全 て の 行 為 が 犯 罪 的 エ ネ ル ギ ー を 備
え た 人 格 に よ っ て 犯 罪 的 な も の へ 「 歪 曲 」 さ れ う る 16) 。 あ る ア プ ロ ー チ が 客 観 レ ベ ル
で あ ま り に も 多 く の こ と を 把 握 し 過 ぎ る な ら ば ， 負 責 限 定 を 主 観 レ ベ ル ヘ 移 行 さ せ る 以
外 の 可 能 性 は 残 っ て い な い 。 ま さ し く ， こ の こ と は 次 の よ う に 行 わ れ る 。 つ ま り ， 職 業
典 型 的 な 態 度 は ， 職 業 者 が 犯 罪 計 画 に つ い て 何 ら 認 識 し て い な い か ， こ の 計 画 を 専 ら 抽
象 的 可 能 性 と し て の み 見 込 ん で い た に 過 ぎ な い 場 合 に ， 不 可 罰 と す る の で あ る 17¥
し か し ， 逆 に こ の こ と の 帰 結 と し て ， 自 己 の 行 為 が 「 行 為 傾 向 を 持 つ 者 」 に と っ て 役
立つということに関して積極的な認識を有する者は哲助を理由として~r罰的とされる，
と い う こ と が 判 明 す る 18) 。 一 貫 し た 形 で ， 日 本 の 裁 判 所 は こ れ を 基 礎 と し て プ ロ グ ラ
12) こ の 異 議 に つ い て は ， A m e l u n g , F S  Grlinwald, 1999, S. 9  (13); .Jakobs, Z S t W  89 
(1977), I  (20f.); Niedermaier, Z S t W  107 (1995), 5 0 7  (516f.); Weigend, F S  
Nishihara, 1998, S. 197 (208ff.) を 参 照 。
13) H a r t m a n n ,  Z S t W  116 (2004), 584 (603); S K - H o y e r , § 2 7  Rn. 23; K. M 叫 /er, F S  
Schreiber, 2003, S. :{41 (352, 354); S a t z g e r / S c h m i d t / W i d e r m a i e r - M u r m a m z ,  § 2 7  
Rn. 3. 
14) Heghman.,, M M R  2004, 14 (17); Schwa1-:zenegger (Fn. 6), S. 232. 
15) 因 果 関 係 の 無 限 性 に つ い て は , A m b o s ,  J A  2000, 721; Samson, F S  Peters, 1974, 
s. 121 (132) を み よ 。
16) Frisch, F S  Ltiderssen, S. 539 (542); .Jakobs, Z S t W  89 (1977), S. 1  (10) を 参 照 。
17) Roxin, F S  Trondle, 1989, S. 177 (186£., 190ff.); ders., F S  Stree八 Iv essels, S. 365 
(378ff., と り わ け S. 380). Kudlich, in: Hilgendorf (Hrsg.), Informationsstrafrecht 
u n d  Rechtsinformatik, 204, S. 12 (20) も み よ 。
18) そ の よ う に 解 す る も の と し て ， た と え ば Roxin, Strafrecht, A T I ,  4. Aull. 2006,/' 
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マ ー の 招 助 の Pj 罰 性 を 肯 定 し た 。 当 該 有 罪 判 決 か ら 彼 を 守 っ た の は ， 彼 は 例 外 と は い え
な い 程 多 数 の 利 用 者 が 彼 の プ ロ グ ラ ム を 違 法 な デ ー タ 交 換 の た め に 利 用 す る と い う こ と
を 認 識 し て い な か っ た ， と い う 彼 の 主 張 の み で あ っ た 。 最 高 裁 判 所 が こ の 疑 わ し い 主 張
を 信 じ た と い う こ と は ， 内 在 的 な 疑 念 を 暗 示 し て い る 一 そ れ は ， プ ロ グ ラ マ ー の 態 度 が
本 当 に 当 然 処 罰 さ れ る べ き な の か と い う こ と に 関 す る 疑 念 で あ る 。
m. 客 観 的 な 負 責 限 定
1. 憲 法 上 の 必 要 性
こ の 疑 念 は も っ と も で あ る 。 と い う の も ， 料 助 の 可 罰 性 が 違 法 な 目 的 に も ， 合 法 な 目
的 に も 査 す る こ と の で き る 製 造 物 の 生 産 に 拡 大 さ れ る な ら ば ， 経 済 的 に も 意 義 の あ る 活
動が犯罪化されるからであり—それは企業および国民の経済に重大な結果を伴うから
で あ る 19) 。 そ れ ゆ え 日 本 か ら は ， ウ ィ ニ ー 訴 訟 の 結 果 と し て ソ フ ト ウ ェ ア 開 発 会 社 が
フ ァ イ ル 共 有 ソ フ ト の 市 場 か ら 撤 退 し た ， と 報 じ ら れ て い る 。 経 済 的 に み れ ば ， 当 該 刑
事 訴 訟 が 利 得 よ り も 多 く の 損 害 を 惹 き 起 こ し た に ち が い な い 。 つ ま り ， 違 法 に 音 楽 フ ァ
イ ル を 交 換 し よ う と す る 者 が ． 他 の フ ァ イ ル 交 換 プ ラ ッ ト フ ォ ー ム に 手 を つ け る の に 対
し て ． 日 本 の 企 業 は 市 場 シ ェ ア と ． ま さ し く た だ 犯 罪 目 的 だ け に 役 立 つ わ け で は な い 技
術 の 更 な る 展 開 の 放 棄 を 余 儀 な く さ れ た 20) 。
ソ フ ト ウ ェ ア 会 社 の 経 済 的 諸 利 益 を 語 る と い う こ と は ， そ の 憲 法 ． 卜 . の 要 保 護 性 を 想 起
することを意味している21)。ソフトウェアのプログラミングは—全ての他の職業活
動 と 同 様 に 基 本 法 第 12 条 の 保 護 領 域 に 属 す る 訳 注 1 。 そ れ ゆ え 刑 法 典 は 一 而 的 に 法
ヽ§ 2 4 Rn. 27f. 
19) こ の 異 議 に つ い て は Tag, J R  1997, 49 (50) を 参 照 。
20) そ れ ゆ え Frisch, F S  Liiderssen, 2002, 539 (553) は ， こ の 事 案 に お い て 行 わ れ た
利 益 衡 量 に 賛 成 す る の で は な く ， 犯 罪 化 に 反 対 し て い る 。
21) 詳 細 に Kudlich (Fn. 10), S. 268ff. Rengier (Fn. 10), § 4 5  Rn. 104; Schwarzenegger 
(Fn. 8), S. 235 も み よ 。
訳 注 1 基 本 法 第 12 条 〔 職 業 の 自 由 〕
①  す べ て ド イ ツ 人 は ， 職 業 ， 職 場 及 ぴ 養 成 所 を 自 由 に 選 択 す る 権 利 を 有 す る 。 職
業 活 動 に つ い て は ， 法 律 に よ り 又 は 法 律 の 根 拠 に 基 づ い て ， こ れ を 規 制 す る こ と
が で き る 。
②  何 人 も ， 伝 統 的 で 一 般 的 な ， す べ て の 人 に 平 等 に 義 務 付 け ら れ る 公 的 な 勤 務 の
枠 内 に あ る 場 合 を 除 き ， 特 定 の 労 働 を 強 制 さ れ な い 。
③  強 制 労 働 は ， 裁 判 に よ っ て 命 じ ら れ る 自 由 の 剥 奪 の 場 合 に の み ， こ れ を 認 め ／ ＇
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益 の 保 設 だ け を 考 慮 す る こ と は で き な い 。 む し ろ 様 々 な ， 単 独 で 憲 法 上 保 障 さ れ る あ ら
ゆ る H 的 設 定 に 適 っ た も の で な け れ ば な ら な い 22), つ ま り ， そ れ が こ こ で は ， 一 方 で
知 的 財 産 の 保 護 ， そ し て 他 方 で 職 業 遂 行 の 自 由 で あ る 。 こ の 二 つ の 基 本 権 を ， 刑 事 裁 判
官 は 実 践 的 な 形 で 調 和 さ せ な け れ ば な ら な い 。 そ れ ゆ え に ， 刑 事 裁 判 官 の 唯 一 の 目 的 が
法 益 保 護 と は な り え な い 。 す な わ ち 彼 は 「 基 本 権 を 最 大 化 す る 」 解 釈 に 努 め ね ば な ら な
ぃ 23) 。 憲 法 の 援 用 は た し か に ， 職 業 典 型 的 な 態 度 に よ る 封 助 と い う 問 題 の 背 後 に 基 本
権 の 衝 突 が 隠 れ て い る と い う 点 を 明 確 に す る 。 し か し な が ら ， し ＼ が に こ の 衝 突 が 解 決 さ
れ る べ き か を ， 憲 法 は 指 し 示 す こ と が で き な い 24) 0  
2. 刑 法 上 の 限 定 ア プ ロ ー チ
限 定 す る た め に は ， 様 々 な 刑 法 的 説 明 モ デ ル が 用 意 さ れ て い る 。 ヘ ー ク マ ン ス は 幣 助
行 為 を ． そ れ が 正 犯 行 為 者 に と っ て 自 己 の 目 的 と の 連 常 化 と し て 現 れ る の か に 着 H し て
検 討 し よ う と す る 25) 。 こ れ に 対 し て ， 他 の 論 者 は ， 刑 法 は 法 益 を 満 遍 な く 保 護 す る の
で な く ， 法 益 の 取 り 扱 い に 関 す る 一 般 的 な 基 準 (Standard) の み を 保 障 し て い る ， と い
う 知 見 を 前 提 と す る 。 し た が っ て こ の 論 者 ら は ， 社 会 的 に 通 常 で あ る 行 為 水 準 の 範 囲 を
超 え る 捐 助 行 為 の み を 可 罰 的 と 考 え る 。 逆 の 形 で 定 式 化 す る と ， 経 済 生 活 に お い て 遍 在
的 で あ り か つ 社 会 に よ っ て 許 容 さ れ る 26) 行 為 は ， 耕 助 構 成 要 件 を 充 足 し な い と す る 2 7 ) 0
ヽ る こ と が で き る 。 高 橋 和 之 （ 縫 ） 「 世 界 憲 法 集 」 （ 新 版 岩 波 書 店 2007 年） 172 頁。
22) こ れ に つ い て は す で に ， A m e l u n g Z S t W  87 (1975), 132 (141). 
23) 適 切 な も の と し て Kudlich, J Z  2003, 127 (130); ders. (Fn. 10), S. 303; そ の 他 に
は K r e y /必 ser, Strafrecht A T ,  5. Aufl. 2012, Rn. 1082 を 見 よ 。 一 構 成 要 件 解 釈 に
際 し て 基 本 法 卜 の 比 例 性 原 則 の よ り 強 い 考 慮 に 関 し て は ま た Weigend, F S  Hirsch, 
1999, S. 917 (918, 935 f.). 
24) Kel<en, Reine Rechtslehre, hrsg. v. Jestaedt, 2008, S. 101 を 参 照 。 Ro"hl/Ro"hl,
Allgemeine Rechtslehre, 2008, S. 64: 「 た し か に ， 単 一 の 法 典 が 憲 法 と 一 致 し て い
る の か を 検 討 し う る 。 し か し な が ら ， 憲 法 か ら 単 一 の 法 典 の 具 体 的 内 容 を 推 論 し え
な い 。 」
25) 同 旨 の も の と し て H e g h m a n n s , M M R  2004, 14 (17). こ の 見 解 の 背 景 に つ い て は ，
ders., G A  2000, S. 477 (480£.). 
26) 基 本 的 に Welzel, Z S t W  58 (1939), 514 (527f.); de,:s., D a s  Deutsche Strafrecht, 
1 . Aufl. 1969, S. 55f. 
27) Wessel,/Beulke, Strafrecht A T I ,  41. Aull. 2011, Rn. 582 a は 社 会 相 当 性 を 参 照 す
る。また Hasseme,~wistra 1995, 81 (83) も 参 照 。
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た し か に こ の よ う な 行 為 に 危 険 が 由 来 す る か も し れ な い が ， こ の 危 険 は 社 会 相 当 的 ， そ
れ ゆ え 許 さ れ る と い う 28) 。 こ の こ と に は 説 得 力 が あ る よ う に 聞 こ え る 。 し か し な が ら
仔 細 に み る と ， 社 会 相 当 性 に 言 及 す る こ と は ， こ の 問 題 を 実 は 解 決 し て い る と い う よ り
も む し ろ そ れ を 単 に 記 述 し て い る に す ぎ な い ， と い う こ と が 判 明 す る 29) 。 す な わ ち ，
あ る 行 為 が 社 会 相 当 的 な の か は い か に そ れ を 記 述 す る か ， 正 確 に い う と ， 行 為 の コ ン テ
ク ス ト が 考 慮 さ れ る な ら ば そ れ は ど の よ う に 考 慮 さ れ る の か ， と い う こ と に 実 質 的 に は
依 存 し て い る 30) 。 し た が っ て そ れ 自 体 中 立 的 な 行 為 な ど 存 在 し な い の で あ る 31) 。 フ ァ
イ ル 共 有 ソ フ ト の プ ロ グ ラ ミ ン グ も ， そ れ 自 体 を み る と 職 業 典 型 的 で 目 立 た な い も の で
あ ろ う 。 し か し ， こ の 特 徴 は ， そ の 利 用 者 の 大 量 の 犯 罪 的 利 用 行 為 を 考 慮 す る 場 合 に は ，
脱 落 す る 。
こ の こ と は 決 定 的 な 問 題 へ と 導 く 。 つ ま り ， そ も そ も ソ フ ト ウ ェ ア 作 成 者 の 顧 客 が 当
該 コ ン ピ ュ ー タ ー プ ロ グ ラ ム を 違 法 な 目 的 の た め に 利 用 す る こ と が ， そ の 作 成 者 と 何 ら
か の 関 係 を 持 つ こ と に な る の で あ ろ う か ? 32) 支 配 的 見 解 は ， 指 助 責 任 を 直 ち に 顧 客
の 犯 罪 的 計 画 に つ い て の 認 識 に 依 存 さ せ る こ と を 通 じ て ， こ の こ と を 考 慮 し て い る 。 し
か し な が ら こ の 負 責 の 拡 大 に 反 対 す る の に は 十 分 な 根 拠 が あ る が ， 答 資 原 理 の 援 用 は ，
そのもっともな理由とはならな ~,33)。刑法は，原則として，諸人格を答資的な者とし
て 取 り 扱 っ て い る の で あ る か ら ， 諸 人 格 が 自 己 の 義 務 を 果 た す こ と が 期 待 さ れ て よ い と
い う こ と に な る 。 そ れ ゆ え ， 顧 客 の 可 罰 的 態 度 と い う 危 険 に 関 す る 認 識 は ， 製 造 者 お よ
ぴ 販 売 者 に と っ て 重 要 で は な い と さ れ る 。 し か し な が ら こ の 論 拠 は ， 正 犯 と 共 犯 に 関 す
る 諸 規 定 が ， 答 資 的 な 者 の 行 為 に 対 し て 共 同 答 資 的 と な り う る 答 資 原 理 の 法 律 卜 ' の 例 外
で あ る 点 を 無 視 し て い る 34) 。 そ れ ゆ え ， こ の 共 同 答 責 の 藷 条 件 を 探 求 す る 際 ， 答 責 原
理 の 援 用 は 循 環 論 法 に 陥 っ て し ま う 。
28) こ の 連 関 に お い て 「 許 さ れ た 危 険 」 の 思 考 を 強 調 す る の は ， l..ackner/K姉 l (Fn. 
10), § 2 7  Rn. 2. ま た S K - Hoyer, § 2 7  Rn. 24 も み よ 。
29) 同 旨 の も の と し て ま た K. Muller, F S  Schreiber, S. 343 (348). 
30) Jakobs, Z S t W  89 (1977), S. 1  (5); K. Muller, F S  Schreiber, S. 343 (353). 
31) と り わ け A m / m s , J A  2000, 721 (724); LK-Schiinema1111, §  切 Rn. 25. 
32) Frisch, F S  Ltiderssen, S. 539 (543); Rengier (Rn. 9), § 4 5  Rn. 104. 
33) こ の 点 ， か つ そ の 他 の 点 に つ い て は （ 批 判 的 に ） Jakobs, Z S t W  89 (1977), S. 1  
(14). 
34) 正 当 な 指 摘 と し て Kuh/en, F r a g e n  einer strafrechtlichen Produkthaftung, 1989, 
S. 131. 
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3. テ レ メ デ ィ ア 法 の 意 義
こ の こ と に も か か わ ら ず ， 答 責 原 理 を 援 用 す る 方 向 は 正 当 で あ る 。 ソ フ ト ウ ェ ア 作 成
者 の 討 助 責 任 と い う 問 題 の 解 決 は ， 組 織 的 か つ 経 済 的 に 分 業 化 さ れ た 社 会 に お い て は 答
責 領 域 が ． 全 て の 者 は 絶 え ず 全 て の こ と を 認 識 し な く て よ い と い う よ う に 制 限 さ れ る こ
と が 前 提 と さ れ な け れ ば な ら な い 。 商 品 の 工 業 的 量 産 ま た は 多 く の 人 々 に 対 す る サ ー ピ
ス の 提 供 は ， 提 供 者 が 常 に そ の 製 造 物 の 犯 罪 目 的 へ の 濫 用 を 見 込 ま な け れ ば な ら な い な
ら ば ， 明 ら か に そ れ は 不 可 能 と な る 35) 。 製 造 者 と 顧 客 の 間 で の 答 資 領 域 は ． 匿 名 で の
大 量 の 取 引 と い う 状 況 下 で は 分 配 せ ざ る を 得 な い 36) 。 そ れ ゆ え ， 我 々 の 経 済 秩 序 の こ
の よ う な 構 造 は ， 法 秩 序 に 所 与 の も の で あ る 37) 。 た し か に 民 法 は 製 造 物 の 監 視 義 務 の
み を 規 定 し て い る が ， 一 般 的 な 「 顧 客 監 視 義 務 」 を 規 定 し て い る の で は な い 38) 。 し か
し と り わ け ， テ レ メ デ イ ア 法 ( T M G ) 卜 ． の 責 任 領 域 の 区 別 に よ っ て ， 第 ＝ ． 者 の 可 能 的
犯 罪 行 為 に つ い て の 認 識 が 常 に 責 任 を 生 じ さ せ る わ け で は な い ， と い う こ と が 明 ら か に
な る 。 テ レ メ デ イ ア 法 は た し か に フ ァ イ ル 共 有 ソ フ ト の プ ロ グ ラ マ ー に 直 接 適 用 さ れ な
い 。 と い う の も ， 同 法 の 直 接 適 用 は そ れ 自 体 利 用 者 と そ の 内 容 と の 間 の 結 ぴ つ き す ら 規
定 し て お ら ず ． し た が っ て 同 法 第 2 条 第 1 号 の 意 味 に お け る サ ー ピ ス の 提 供 で は な い た
め で あ る 39) 訳 注 2 。 し か し な が ら ， コ ン ピ ュ ー タ ー 利 用 者 に 独 立 し た デ ー タ 交 換 を nf能
に す る ソ フ ト ウ ェ ア の 作 成 者 と ， 自 ら デ ー タ 利 用 の ル ー ト を 媒 介 す る プ ロ バ イ ダ ー の 間
35) .lakobs, G A  1996, 253 (261); Gropp, Strafrecht A T § 1 0  Rn. 154c. 
36) 匿 名 で の 大 量 の 商 品 流 通 の 製 造 物 責 任 へ の 拡 張 に つ い て は ， ま た Kuhlen, (Fn. 
3.1), S. 137, 144ff.; R a c k o w ,  Neutrale H a n d l u n g e n  als P r o b l e m  des Strafrechts, 
2007, s. 549 も 参 照 。
37) 詐 欺 構 成 要 件 に 関 し て Pawlik, D a s  unerlaubte Veralten b e i m  Betrug, 1999, S. 
152. 
38) K ,  ヽhlen (Fn. 3:{), S. 124 f を 参 照 。
39) H e c k m a n n :  in: jurisPK-Intemetrecht, 3. Aufl. 2011, Kapital 1  Rn. 97, 100; 
Holzonagel/Ricke, in: Spindler/Schuster (Hrsg.), R e c h t  der elektronischen 
Medien, 2. Aufl. 2011, § 1  T M G  Rn. 5. 
訳 注 2 テ レ メ デ イ ア 法 第 2 条 〔 概 念 規 定 〕
本 法 の 意 味 に お い て
第 1 号 サ ー ビ ス 提 供 者 と は ， 利 用 の た め に 自 己 も し く は 他 人 の テ レ メ デ イ ア を 用
意 す る ． ま た は 利 用 の た め に ア ク セ ス を 媒 介 す る 全 て の 自 然 人 ま た は 法 人 を い う 。
ォ ー デ ィ オ ヴ ィ ジ ュ ア ル メ デ イ ア の オ ン デ マ ン ド サ ー ピ ス に あ っ て は ， 販 売 さ れ
た サ ー ビ ス 内 容 の 選 別 も し く は 形 成 を 有 効 に 検 査 す る 全 て の 自 然 人 ま た は 法 人 を
い う 。
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の 機 能 の 異 同 は わ ず か な も の で あ る 。 す で に こ の よ う な 事 柄 の 隣 接 性 か ら ， 柑 助 構 成 要 件
の （ 限 定 的 ） 解 釈 の た め に テ レ メ デ イ ア 法 の 諸 規 定 の 援 用 が 役 立 つ こ と は ， 明 ら か で あ る 。
犯 罪 的 デ ー タ に 対 す る 責 任 に 関 す る テ レ メ デ イ ア 法 の 諸 規 定 は ， サ ー ピ ス 提 供 者 を 2
種 類 に 区 別 す る 。 つ ま り ， 他 人 の デ ー タ を 保 存 す る ， す な わ ち そ の デ ー タ を ヴ ァ ー チ ャ
ル に 占 有 し ， こ れ に ア ク セ ス す る こ と の で き る プ ロ バ イ ダ ー を ， テ レ メ デ ィ ア 法 第 10条
は ， す で に そ の 者 が 違 法 な 内 容 に つ い て 認 識 を 有 し た 場 合 に ， 共 同 答 資 的 と し て い
る 訳 注 3 。 し か し P 2 P ソ フ ト ウ ェ ア の よ う な 他 人 の デ ー タ を た だ 媒 介 す る に す
ぎ な い プ ロ バ イ ダ ー に 対 し て ， テ レ メ デ イ ア 法 第 8 条 は ， 当 該 の プ ロ バ イ ダ ー が 具 体 的
な 通 信 内 容 を 放 置 し た ， ま た は 受 取 人 あ る い は デ ー タ を 選 別 し た か 変 更 し た 場 合 に の み ，
答 資 性 を 予 定 し て い る 訳 注 4 。 そ れ ゆ え に ， そ の 答 資 性 を 根 拠 づ け て い る の は ， 具 体 的
な 媒 介 に 影 響 を 及 ぽ す 行 為 で あ っ て ， 認 識 で は な い 10) 。 し か し そ れ で も ， あ る プ ロ バ
訳 注 3 テ レ メ デ イ ア 法 第 10 条 〔 情 報 の 保 存 〕
サ ー ビ ス 提 供 者 は ， 利 用 者 の た め の 保 存 す る 他 人 の 情 報 に 対 し て ， 以 下 の 各 号 に 掲
げ る 場 合 に は ， 答 資 的 で な い 。
第 1 号 サ ー ビ ス 提 供 者 が 違 法 な 行 為 ま た は そ の 情 報 に つ い て 認 識 し て い な い 場 合 ，
あ る い は 損 害 賠 償 請 求 が な さ れ る 場 合 に お い て ， そ の 者 に 違 法 な 行 為 も し く は そ
の 情 報 が 明 ら か な 事 実 な い し 事 情 が ま た 知 ら れ て い な い 場 合 ， ま た は
第 2 号 サ ー ビ ス 提 供 者 が ， そ の 情 報 の 削 除 あ る い は そ の 情 報 へ の ア ク セ ス を 封 鎖
す る た め に ， そ れ ら の 認 識 を 獲 得 し た 段 階 で ， 直 ち に 行 動 し た 場 合 。
第 1 文 は ， 利 用 者 が サ ー ピ ス 提 供 者 の 管 轄 の 下 に あ る ， ま た は サ ー ビ ス 提 供 者
に よ っ て 監 視 さ れ て い る 場 合 に は ， 適 用 さ れ な い 。
訳 注 4 テ レ メ デ イ ア 法 第 8 条 〔 情 報 の 媒 介 〕
第 1 項 サ ー ビ ス 提 供 者 は ， そ の 者 が 通 信 ネ ッ ト ワ ー ク に お い て 伝 達 す る 他 人 の 情
報 ， ま た は そ の 利 用 の た め に ア ク セ ス を 媒 介 す る 他 人 の 情 報 に 対 し て ， 以 下 の 各
号 に 掲 げ る 場 合 に は ， 答 責 的 で な い 。
第 1 号 当 該 伝 達 を 指 示 し て い な い 場 合 ，
舘 2 号 伝 達 さ れ た 情 報 の 名 宛 人 を 選 別 し な い 場 合 ， お よ び
第 3 号 伝 達 さ れ た 情 報 を 選 別 あ る い は 変 更 し な か っ た 場 合 。
第 1 文 は ， サ ー ビ ス 提 供 者 が 意 図 的 に 自 己 の サ ー ビ ス の 利 用 者 と 共 同 し て 違 法
な 行 為 を 実 行 す る 場 合 に は ， 適 用 さ れ な い 。
第 2 項 第 1 項 に 基 づ く 情 報 の 伝 達 お よ ぴ 情 報 へ の ア ク セ ス の 媒 介 は ， こ の 情 報 の
自 動 的 で 同 時 的 な 中 間 ス ト レ ー ジ も 含 む ， た だ し そ れ は ， こ の こ と が 専 ら 通 信
ネ ッ ト に お け る 媒 介 実 行 の た め に の み 行 わ れ ， か つ こ の 情 報 が 伝 達 に 通 常 必 要 で
あ る 期 間 を 超 え て 保 存 さ れ な い 場 合 に 限 ら れ る 。
40) 認 識 の 非 重 要 性 に つ い て は ， Siebe,・IH研 nge,・, in: H o e r e n / S i e b e r  (Hrsg.), /' 
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「 ソ フ ト ウ ェ ア 作 成 者 に 対 す る 可 罰 性 の リ ス ク ー 一 摺 助 行 為 と し て 11)7 ァ イ ル 交 換 ソ フ ト の プ ロ グ ラ ミ ン グ 一 」
イダーが，自己の媒介したデータが処罰の対象となることを認識していたならば．—
法的にみれば—偶然的な認識が問題となる。そのプロバイダーは，知る必要のない
こ と を 知 っ た に す ぎ な い 。 つ ま り ， こ の 認 識 は 法 的 に 何 の 結 果 も 生 み 出 さ な い 41) 0  
テ レ メ デ イ ア 法 の 責 任 分 配 は ， 刑 法 的 （ 結 果 ） 責 任 が 因 果 性 と 並 ん で 客 観 的 帰 属 可 能
性 を 要 件 と す る と い う 知 見 を 考 慮 に 入 れ る な ら ば ． 報 助 構 成 要 件 の 解 釈 に 用 い る こ と が
で き る 42) 。 柑 助 が 具 体 的 な 正 犯 行 為 の 実 行 を 因 果 的 に 促 進 す る と い う こ と は ． そ の 場
合 に 構 成 要 件 該 当 的 柑 助 を 認 め る た め に は い ず れ に せ よ 必 要 条 件 で は あ る が ， 十 分 条 件
で は な い 43) 。 む し ろ 決 定 的 で あ る の は ， 評 価 的 に 考 察 す る と 捐 助 者 に 正 犯 行 為 が 当 該
討 助 の 仕 業 と し て も 帰 属 さ れ う る ， と い う こ と で あ る 。 し か し な が ら ． 客 観 的 帰 属 可 能
性 は 「 法 的 に 否 認 さ れ た 結 果 の 惹 起 と い う 危 険 あ る い は 一 定 の 犯 罪 の 成 功 の 機 会 を 何 ら
か の 方 法 で 増 加 さ せ る 」 44) 行 為 の 実 行 以 K の こ と を 要 件 と す る 。 な ぜ な ら ば ， 危 険 増 加
の 要 件 は そ の 限 り に お い て 促 進 的 あ る い は 強 化 的 因 果 性 に カ バ ー さ れ て お り ． そ れ ゆ え
因 果 論 か ら 導 き 出 さ れ る 広 範 な 資 任 領 域 を 実 質 的 に 制 限 す る こ と が で き な い か ら で あ る 。
捐 助 構 成 要 件 は 危 険 増 加 的 で あ る が ． 法 的 に 許 容 さ れ る 行 為 態 様 に よ っ て の み 限 定 さ れ
う る 45) 。 こ の よ う に ， 法 的 に 否 認 さ れ た 危 険 創 出 と 法 的 に 是 認 さ れ た 危 険 創 出 を 区 別
す る 際 ， 帰 属 論 は 刑 法 以 外 の 規 定 も 考 慮 す る 46) 。 こ の 一 般 原 則 を ソ フ ト ウ ェ ア 作 成 に
よ る 耕 助 と い う 特 殊 な 問 題 へ 転 用 す る な ら ば ， 刑 法 典 第 27 条 を 解 釈 す る た め に ． テ レ メ
デ イ ア 法 の 答 資 分 配 に 関 す る 諸 規 定 の 援 用 が 必 然 的 で あ る 。
し か し ． 解 釈 論 的 根 拠 の み な ら ず よ り 高 次 の 根 拠 か ら も ． 刑 法 は 答 責 分 配 に 関 す る 刑
法 以 外 の 規 定 の 尊 重 に 努 め な け れ ば な ら な い 。 刑 法 が 一 ー す で に 示 唆 し た よ う に 一 一 妥
当 す る 行 動 基 準 を 保 全 す べ き で あ る な ら ば ， 刑 法 解 釈 者 は 刑 法 上 の 規 定 と 刑 法 以 外 の 規
定 の 間 の 矛 盾 を 回 避 し な け れ ば な ら な い 。 そ し て ， 刑 法 解 釈 者 が 現 ＃ す る 刑 法 以 外 の 規
ヽH a n d b u c h Multimediarecht, Stand: O k t o b e r  2007, Tei! 18.1, R n  69. 
41) .lakohs, G A  1996, 253 (261); Kinhiiuser, F S  Otto, S. 355 (357ff.); Lesch, J A  
2001, 986 (990) を 参 照 。
42) こ れ に つ い て は ， S I S - Hei11e, § 2 7  Rn. 27 Rn. 9a; MK-.loeck.,, S t G B ,  2. Aufl. 
2011, § 2 7  Rn. 46ff.; Samson/Schillhmn, wistra 2001, 1  (4f.). 
43) MK-.Joeck.<, S t G B ,  2. Aufl. 2011, § 2 7  Rn. 45. 
44) LK-Schiinemann, § 2 7  Rn. 5. 
45) S K - Hoyer, § 2 7  Rn. 24. 
46) と り わ け Frister, Strafrecht A T ,  5. Aufl. 2011, 10. Kap. Rn. 8; Ro.:rin, Strafrecht 
A  TI, 4. Aufl. 2006, § 1 1  Rn. 6 . 
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定 を 考 慮 す る 場 合 に の み ， 当 該 規 定 の 包 摂 の 結 果 と し て ， そ の 概 念 と そ の 自 由 論 的 正 当
化 要 求 に 適 う 刑 罰 が 存 在 し う る 。 つ ま り ． そ の 自 由 論 的 正 当 化 要 求 と は ， 行 動 基 準 の 貫
徹 の た め で は な く ， 生 き て い る ， 妥 当 し て い る 法 を 確 証 す る た め の 強 制 手 段 で あ る 。
lV. 残 さ れ た 可 罰 性 の リ ス ク
本 稿 の ア プ ロ ー チ を フ ァ イ ル 共 有 ソ フ ト の プ ロ グ ラ マ ー に 適 用 す る と ． そ の 著 作 権 法
違 反 的 な 使 用 に つ い て の 単 な る 認 識 は ， 柑 助 の 可 罰 性 を 根 拠 づ け な い 。 支 配 的 見 解 と 比
較 す る と ． こ の こ と は 刑 法 的 負 資 の 明 確 な 限 定 で あ る 。 し か し な が ら ， 本 稿 の 提 示 し た
構 想 に よ っ て も ． フ ァ イ ル 共 有 ‘ ノ フ ト の 作 成 者 に 対 す る 可 罰 性 の リ ス ク は 存 在 し 続 け る 。
こ の リ ス ク が 明 ら か と な る の は ， 答 責 分 配 の 根 拠 を テ レ メ デ イ ア 法 第 8 条 に よ っ て 想 定
す る 場 合 で あ る 。 そ の 基 本 思 想 に よ る と ， テ レ メ デ イ ア 法 第 8 条 が サ ー ビ ス 提 供 者 に 対
す る 負 責 を 根 拠 づ け る の は ， 提 供 者 が デ ー タ 送 信 以 .i-. の こ と を 行 う 場 合 ， つ ま り 具 体 的
に い う と ． そ の 者 が デ ー タ 媒 介 プ ロ セ ス ヘ 介 入 す る 場 合 で あ る 。 こ の よ う な 行 為 に よ っ
て ， 提 供 者 は 自 己 の 法 的 答 資 を 根 拠 づ け る デ ー タ と の 近 さ (Niihe) を 生 み 出 し た ． と
い う こ と が で き る で あ ろ う 。
フ ァ イ ル 共 有 ソ フ ト の 事 案 で は ． フ ァ イ ル 共 有 ソ フ ト の プ ロ グ ラ マ ー が 利 用 者 の 犯 罪
H 的 と の 特 別 な 近 さ を 生 み 出 す 諸 事 例 が 考 え ら れ う る の か が 問 わ れ る べ き で あ る 。 こ の
た め に ， プ ロ グ ラ マ ー は 自 己 の 行 為 を ， 客 観 的 に 考 察 す る と 犯 即 的 連 関 の 一 部 と し て の
み 解 釈 さ れ う る ほ ど に ， 利 用 者 の 処 罰 さ れ る 計 画 に 適 合 さ せ な け れ ば な ら な い 17) 。 こ
の 適 合 に よ っ て ， 職 業 典 型 的 な 行 為 は そ の 中 立 的 性 質 を 失 う 。 す な わ ち ． 当 該 行 為 は
—客観的考察によっても―プログラマーの利用者の犯罪 H 的との連帯化と考えられ
る •18) 。その場合，ファイル交換プログラムの利用者による違法なデータ交換は，プロ
グ ラ マ ー に も 帰 属 さ れ う る 行 為 で あ ろ う 49) 。 こ の よ う に 「 連 帯 し た 」 ソ フ ト ウ ェ ア と
47) た と え ば （ 詳 細 に お い て 相 違 点 は あ る が ） Jakobs, Z S t W  89 (1977), S. 1  (20££.); 
ders., G A  1996, 25:i (26:if.); Frisch, F S  Ltiderssen, 5:i9, 544££.; Freund, Strafrecht 
A T ,  2. Aufl. 2009, § 1 0  Rn. 1:18£ .; SIS-Heine, 28. Autl. 2010, § 2 7  Rn. 10c; l. esch, 
J A  2001, § 1 2  Rn. 161; Strate11we1th/Kuhle11, Strafrecht A T ,  6. Autl. 2011, § 1 2  
Rn. 161; Weigend, F S  Nishihara, 197 (210£.); そ の 点 で 類 似 し て い る の は ，
Kindhiiuser, F S  Otto, S. 355 (362££.). 
48) I. で の 結 論 と 同 様 で あ る が ， 正 犯 行 為 者 の 主 観 的 観 点 に 着 H す る の は ，
H e g h m a n n s ,  M M R  2004, 14 (7) 。
49) Jakobs, G A  1996, 25:i (257) を 参 照 。
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「ソ 7 トウェア作成者に対する可罰性のリスク—慰助行為として1/)7 ァイル交換ソフト 1/) プログラミングーー」
は第三世代のファイル共有ソフトである50)。このソフトウェアは，データ交換を •J能
に す る の み な ら ず ， 同 時 に フ ァ イ ル 交 換 ソ フ ト の 利 用 者 の 特 定 を 阻 む 。 こ の た め に 当 該
の プ ロ グ ラ ム は 暗 号 技 術 を 使 用 し ， ダ イ ナ ミ ッ ク ル ー テ ィ ン グ ， す な わ ち デ ー タ 提 供 者
と デ ー タ を 照 会 す る 者 の 直 接 相 互 的 な コ ン タ ク ト を 阻 害 す る デ ー タ 伝 達 を 用 い る 。 第 三
世 代 の そ の 他 の プ ロ グ ラ ム は ， デ ー タ を 交 換 す る P C に 一 時 的 な IP ア ド レ ス を 与 え る 。
し か し ， 固 定 IP ア ド レ ス が な け れ ば ， コ ン ピ ュ ー タ ー は ま さ に 登 録 番 号 の な い 自 動 車
と 同 じ く ， ほ と ん ど そ の 身 元 が 確 認 さ れ え な い 。
十 分 想 像 力 を 働 か せ れ ば ， な ぜ イ ン タ ー ネ ッ ト フ ァ イ ル 交 換 の 利 用 者 が 自 身 の コ ン タ
ク ト を 計 画 的 に 匿 名 化 し ， そ の デ ー タ 移 動 の 経 路 を 隠 蔽 す る の か に つ い て の 疑 わ し く な
い 根 拠 が 見 出 さ れ る か も し れ な い 。 し か し 評 価 的 ， 客 観 的 に 考 察 す る と ， こ の 技 術 を 見
た 人 々 に と っ て は ， 著 作 権 法 違 反 の 発 見 お よ び 追 求 を 阻 害 し よ う と す る 意 味 を 意 味 す る 。
そ れ ゆ え に ， - : 0) ソ フ ト ウ ェ ア の 作 成 は ， 限 界 を 超 え て 犯 罪 的 な も の と な る 。 す な わ ち
そ れ は ， 本 稿 の ア プ ロ ー チ に よ る と 普 通 の イ ン タ ー ネ ッ ト フ ァ イ ル 交 換 プ ロ グ ラ ム が 未
だ 超 え て い な い 限 界 で あ る 。
V. 展 望
ド イ ツ の 裁 判 所 も ウ ィ ニ ー 事 件 に 相 応 す る 事 例 群 を 審 理 せ ざ る を え な い と い う こ と は ，
ほ ぼ 間 違 い な い で あ ろ う 。 ド イ ツ の 裁 判 所 は ， 日 本 と の 比 較 刑 法 的 考 慮 が 明 ら か と し た
こ の 問 題 に 直 面 す る 。 す な わ ち ， 通 説 の ル ー ル は ， デ ュ ア ル ー ユ ー ス ソ フ ト ウ ェ ア の 作
成者に，作成者が—国民経済的にはナンセンスな一ー製造停止によってのみ除去しう
る 顧 客 の 態 度 に 対 す る 討 助 の 資 任 を 負 わ せ る の で あ る 。 こ の よ う な 結 果 を 考 慮 に 入 れ る
と ， 可 能 的 犯 罪 行 為 の 認 識 の 有 無 が 帯 助 の 可 罰 性 を 決 定 す る 通 説 は ， 基 本 的 な 解 釈 論 的
立 場 を 放 棄 せ ざ る を え な い で あ ろ う 。 こ こ で は ， 負 貢 の 根 拠 づ け に も そ の 制 限 に も ， 関
与 者 の 答 責 領 域 の 客 観 的 な 区 別 が 基 準 と さ れ な け れ ば な ら な い 。 そ の 場 合 ， 刑 法 は テ レ
メ デ イ ア 法 8 条 の よ う な 刑 法 以 外 の 規 定 に 方 向 づ け ら れ な け れ ば な ら な い 。 判 例 が こ の
方 法 を 採 用 す る と き ― そ し て 私 は こ の 方 法 以 外 の 選 択 肢 は な い と 考 え る が 一 ， 耕 助
解 釈 理 論 は い わ ば 根 本 か ら 変 わ っ て し ま う で あ ろ う 。 そ の 場 合 ， 特 別 な も の IT 法
の 特 殊 問 題 に み え る 問 題 が 原 則 の 変 更 に 寄 与 す る こ と に な ろ う 。 こ の こ と は ， 初 め
て の こ と で は な か ろ う 。
50) こ の 点 ， か つ そ の 他 の 点 に つ い て は Gercke/Brunst, Praxishandbuch Internets-
trafrecht, 2009, Rn. 418, 925 。
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